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LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN MATERIA
DE DERECHOS REALES
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l. Introünüón
1 . Por lo común, la doctrina se ocupa de la "autonomía ¿e la aclam-
tad” con relación a los contratos, convirtiendo a dicha expresión en sinónima
de "libertad contractual" en un doble aspecto: libertad de "conclusión" y li-
bertad de "configuración"del contrato.
En tal sentido, se recuerda-1a etimología del. vocablo "autonamíd’:
"auto"? por sí mismo; "nomas": ley, encontrándose expresiones que, a fin
de destacar la identidad de conceptos que se pretende, la definen como acti-
vidad y p0testad de autorregulaciónde intereses y relaciones propias, des-
plegadas por el mismo titular de ellas.
Afirmase finalmente, que "libertad contractual”,como expresión del
principio de la "autonomía partícula/Z fue traducción jurídica del libera-
lismo politico-económico.1
1 MASNA'ITA H. "El Contrato Necesario". Monogr. Juridicas No 91- Bs. As.
1964. Cap. l. add. /CARBONNIBR J. "Droit Civil" Presses Universitaries de France.
París 1959. 2° ed- t. II. pág. 313, N° 92. (Capítulo de los contratos). Como intro-
ducción al tema de la Autonomía de la voluntad explica: "Es una teoria de filosofia
¡uridica según la cual la voluntad humana es para ella misma su propia ley. se cm
su propia obligación: si el hombre se obliga por un acto jurídico. especialmente por
un contrato, es porque él lo ha querido; el contrato es el fundamento de la vida iu-
rldica; la voluntad individual, el fundamento del contrato; esta teoria marcó al C. C.
en armonia con la idea individualisa de 1804. (Nuestra época, oponiéndosele ha
reaccionado fuertemente contra ella, y es uno de los aspectos de la socialización del
derecho civil’. Add/RIEB. A. "Le Role de la Volonté" dans L'acté Juridique en droit
civil Francais et Allemand", París 1961. (Bibliothéque de Droit Privé tome XIX:
en la Introducción. dice:
"h voluntad a el origen primero del Derecho": mi puede enunciarse el credoﬁlosófico del siglo XIX. El Estado. la ley, el acto iuridico derivan de la autonomia
de la voluntad. Kant ha sido considerado, durante mucho tiempo. el teórico por ex-
celencia de este individualismo y de este liberalismo iurídico; en realidad su origen
¡e remonta al despuntnr de la filosofia moderna. a la escolástica franciscana, después
o la ¿cuela de Pufendorff. Locke, Wolff.
"Todo nace de la voluntad libre y a ella tiende. En efecto, la organización de la
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2. Es en estos términos como se plantea comúnmente la cuestión del
papel que, dentro de cada legislación,desempeña la "voluntad Wild",
en la regulaciónde los intereses patrimoniales.
Sin perjuicio de ello, se advierte que debe tenerse en cuenta, que tal
"ﬁsonomía de la voluntad”, no ha sido nunca sostenida como un principio
absoluto, en el derecho. Así, aún en la época de sanción del Código Napo-
león, o sea en pleno auge del liberalismo individualista,la afirmación filo-
sófica respeCtiva debió atemperarse, resrringiéndosepara poder ser receptada
en dicho Código.2
"
sociedad no deriva del Derecho Natural. ni de la tazón, sino de la voluntad: los
individuos, aislados en el estado de naturaleza, se asocian libremente para dar naci-
”
miento al Estado y fijar sus reglas y funcionamiento: es el contrato social". base
“ de :odo el derecho público, desde Hobbes hasta Rousseau. La inﬂuencia de esta
“ concepción en el derecho privado no es menos fuerte: el tráfico jurídico reposa
totalmente sobre la voluntad de los individuos, por ejemplo, el contrato. o mis
“
ampliamente, el acto jurídico. No sólo seria inconcebible obligar a una persona.
‘
sin su consentimiento. puesto que se violaría su libertad sino que, además los re-
"
sultados prácticos a que tiende la acción de la voluntad son considerados justos. A
' la fórmula “eso es justo porque ha sido querido". corresponde en el dominio eco-
‘ nómioo el "laiaser faire, laisser passer” de la escuela liberal. Taiante. Beudant,
oompendiaba bien la doctrina de su siglo escribiendo: "el Derecho, es la autono-
"
mia del ser humano". -
“Se admite que en nuestros dias, el esplendor del voluntarismo' ha cedido ante
“
su propia decadencia. a causa de que las ezageracions de sus suarentadore eran
“ demasiado manifiestas. Con justicia se ha atribuido esa declinación al desarrollo de
" las ciencias histórico-sociales: ellas han demostrado que la voluntad por si sóla era
'
impotente para crear el Derecho. el individuo vive en un orden. juridica que k
"
es anterior y que se le impone por sobre él. Se ha dicho, recurriendo a una bella
"
imagen que "la voluntad no e más que un conmutador que da paso a una ener-
“ gía, cnya fuente está en otra parte". . ..
. . ."Pero si el voluntarismo está destruido como sistema, eso no signiﬁca que
” la voluntad misma no tenga ninguna función que cumplir en el seno del Derecho.
Por el contrario, conserva sin duda una competencia creadora. El orden jurídico re-
conoce a. los individuos un poder de arreglar sus vinculaciones iurldims. que se-
ria absurdo negar: el instrumento por excelencia del tráfico iuﬂdico. a aber, el
acto jurídico, el contrato, es por hipótesis de origen voluntario"...
. .. ."El nacimiento del acto reposa íntegramente sobre la voluntad de su autor.
"
No existe acto jurídico sin consentimiento y el derecho positivo se debe por enci-
"
ma de todo a la protección de esta voluntad. . . . Pero una vez baya sido creado el
"
acro, que se haya emplazado en la vida inridica y se haya integrado en el medio“
social. el problema de la seguridad se vuelve imperativo. . ."
. . ."A la autonomia de la voluntad que domina la génesis del acto iuridico. se
" opondría la autonomía de los efectos jurídicos que regir-¡anel alcance o trascen-
" deuda del acto". . . . " ‘
2 CARBONNLER J., op. cit. — pág. 313 y ss. y 385/6 considera que el contra-
to deberuponder a las exigencias sociales para ser válido. El minimum de exigencia
esta chdo por los principios de orden público y buenas costumbre. "Como una es-
peae de condición negativa de validez del contrato requerida no por el art. 1108, aino
por el art. 6° (que establece: "on nepeut déroger. par des conventions parn‘culiéres.
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Las resrricciones, han ido en aumento. Ylla doctrina se hace eco de lo
aux lois qui intéressent lordte public et les bonnes moeurs"- Gone/art. 21 C.C. Arg.)
el contrato no debe contrariar ni el orden público ni las buenas costumbres Ellos.
conniruyen los limites a la autonomia de la voluntad" El Orden Público es definido
"como el dominio de lu leyes imperativu, por oposición a interpretativas o suple-
torias de voluntad"-
'
“La noción de orden público no se deja encerrar ni en una definición ni en una
enumeración. La idea general es la de supremacía.de la sociedad sobre el individuo.
El orden público expresa el “querer vivir" de la. nación que amenmrían ciertas ini-
ciativas individuals en forma de contratos. Es, se ha dicho, un mecanismo de Estado,
el mecanismo mediante el cual el Estado reprime las conVenciones particulares que
atentarran contra sus intereses Genciales.
CLASIFICACION: 0.P.Textm1: La ley misma se declara expresamente de O. P.
0. P. “virtual”: Corresponde a los tribunals deddir si intereses esenciales de la sociedad
están comprometidos en esas disposiciones.
add/MAZEAUD H. L y J. “Iqons de Droit Civil - París 1956 - t. II. deusci-
mos párrafo N9 117: “El derecho Positivo Francés no adoptó ninguna posición enre-
"
ma. Redactado en pleno desarrollo del Liberalismo. el Gódigo_Civil no reconoció
” fuem vinculatoria a las convenciones salvo cuando habrian sido legalmente con-
" cluídas (art. 1134 Cód. Nap. conc/art. 1197, 1198. 1200 CC. Arg.)" y el
art. 6° subordina la eficacia de la voluntad a las reglas en que esté interesado el or-
den público y las buenas costumbres". "Después de la sanción del Código, el dominio
del orden público ha acrecido considerablemente, la reglamentación imperativa ha pt
netrado profundamente el ampo contraCtual, a punto de parecer asfixiante" (ver
n/nota 3). Conc/ ORGAZ A. “Hechos y actos o negocios jurídicos" - Bs- A5. 1963.pág- 51. "Nuestras leyes civiles. lo mismo que la generalidad de las extranjeras, re-
conocen a los individuos el poder de dirigir y gobernar sus interesa por medio de sus
voluntadesadecuadamente expresadas. Ese poder de las personas, individuales o coleo
tivas, se llama autonomia privada y tiene como vehiculo más importante el acto (o
negocio) jurídico. El acto jurídico es. por lo tanto, el instrumento ordinario y espe-
cifioo a que recurren las personas para regir por si mismas sus intereses (económit
cos o de otra índole) dentro de lor limitar ¿a la by; Los limites que la ley impone a
la autonomia de la voluntad son resumidas por Orgaz en "tra tipos u órdenes geneu
rales". según señala en pág. 63 op. cit. . . “La voluntad individual en los actos o
negocios tiene como limites infranqueables 1) o una prohibición de la ley, 2) o el orden
público, 3) o las buenas costumbres. Aunque se trata de conceptos aﬁnes, cada uno
tiene su singularidad bastante acusada como para no ser confundido con los otros. .
a) Cuando media una prohibición de la ley, es claro que ella significa. la inefi-
cacia. absoluta del acto, en principio. Esta prohibición puede estar exprsada en 'la ley
de modos diferentes: desde luego, literalmente (verbigracia, arts. 385. 450, 531,
1361, 1443, 3609. etc); también con términos que sin hablar de prohibición, prác-
ticamente la entrañan: asi, cuando los preceptos disponen que ciertos anos no se
"podrán" o no se "pueden" realizar (arts. 134. 279. 417, 434. 1231, 2824 Y sgtes‘.»
3120, etc.). o que sólo se pueden efectuar en ciertas condiciones o con determinadas
modalidades, lo que importa prohibir todas las demás (por ejemplo. arts. 2502, 3128.
3724, etc.); o cuando señalan una pena para el caso de que el acto se realice, ya
que, efectivamente, ‘Ïtoda norma prohibitiva: penal tiene su fundamento en una norma
prohibitiva"; o bien, cuando prescriben directamente la nulidad del acto, sea que em-
pleen ata palabra. sea que utilicen otras análogas. como "no valdrá", "no tendrá
efecto alguno". se considerará "no escrita", etc- (verbigrada, am. 953, 975, 3126.
3132. 3275. 3598 y sgtes., era). Lo que si es en todo caso exigible es que la
95
que se ha dado en calificar como "airis
del contrato”,'"usztirdel derecho",
e incluso, como uno de los aspectos de la llamada "reanimación del derecha. '
' '
'
se diri'a concretamente contra el acto o negocio de que se trate, asesin-53:1 en cublquierade los modos indicados. Cuando el acto jurídicocontraria
una prohibición legal, la sanción que lógicamente correspondees la nulidad: así lo
dispone el art. 18 del Código al declarar que: "Los actos prohibidos por la_le’y'son
de ningún valor, si la ley no designa otro efecto para el caso de contravención .
b) Con respecro al orden público. es notorio que se trata de un concepto de
suma elasticidad e imprecisión.En un sentido amplio suele decirse que son de orden
público todas las leyes que los individuos no pueden derogar en sus actos o negocios
jurídicos, lo que haria comprender en su ámbito las leyes propiamente probibitivas y a
las que se relacionan con las buenas costumbre; pero. aunque nuestro Código Civil acoge
alguna vez este concepto amplisimo (verbigracia. arts. S, 872, etc.), con mayor frecuencia
alude a un concepto más estricto y limitado, que lo distingue de la “prohibición”explicita
y de las “buenas costumbres" (ans. 14, 21, 502. 530, 953. 1501, ero),
Sin duda. las leyes prohibitivas se fundan a menudo en razones de orden público
Pero lo que técnicamente las diferencia de las leyes de orden público, en sentido es-
triCto, es que las primeras exigen siempre un precepto explícito, en tanto que las
segundas pueden ser sólo deducidas o extraídas. sin precepto particular, del espiritu
y de las bass esenciales de la legislación. (V. CARBONNIBR J. cit. en esta nota, admi-
te Orden Público virtual). De modo análogo. podrian entenderse, con aquel concepto
amplio, que las leyes que protegen las buenas costumbres son de orden púbÏico; mas,
técnicamente, cuando nustr-a ley —y también la doctrina general- distingue unas
leyes de atras. lo hace en consideración a que las buenas costumbres tienen una vin-
cuÏación más estrecha y especifica con la moral, mientm que al orden público dc-
penda más bien de exigencia: propician» ¡Wim (poliska. económica. esa); mi
constituido por “lo: pn'na'pios fundamentales de nuestro wlan-miento jurídico 1
económico".
_ _ l _ _
3 DASSBN JULIO. "Crisis del Derecho. Fé en el Derecho" en "Esmdios de De
recho Privado y Procesal Civil", Bs. As. 1959. Cota a' Calamandrei: “No hablemos de
muerte del derecho; para comprender el significado de esta angustiosa crisis de la le-
galidad que hemos alado condenados a vivir, sirve mucho meior otro titulo: "El na-
cimiento del Derecho". y toma partido por esta posición optimista. . . Considera el
problema como una cuestión de adecuación del Derecho a una realidad social cam-
biante. Fornierles, cit- Dassen dice: “Lo que pasa es que las bases económicas en
que descansa una sociedad. el ideal de iusticia de un pueblo sus hábitos y cosmmbrea
se van transformando. y el derecho privado se ve en la necesidad de adaptarse. corri-
giendo sus normas e inventando otras nuevas".
'
"Cuando esa adaptación no se produce —sá:la Dassen—, aparece la llamada
crisis y quizá la pérdida de algunos de la fe en el Derecho. porque no puede ezisl
tir un sentido de iusticia que no esté profundamente arraigado en el puela'o. Por eo
no se pueden hacer alusionu enfáticas a una libertad y a una iusticia elaboradas con
criterio aristorrático, con criterio de élite.
En el mismo sentido no podemos boy. por ejemplo. pensar en una vuelta a la
plena soberanía (El contrato". '
add/MASNATI'A H. op. cit. pág. 19. “Los contornos del proceso. que aún conti-núa. se diseñ'in en las nuevas figuras que, con una dosificaáón credmte. implican
decracions a ea libertad contractual. La. mas venia! se aprecia con loa “mmmmontador”. o sea. aquellos en que las partes son libres para concluir el oontraro y
estructurar libremente sus cláusulas, pero cuya validez depeMe del asentimienm ¿[ue
al mismo deba dar una autoridad..."
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5. En torno a los opinables conceptos involucrados, según otro criterio,
la disyuntiva de si las relaciones entre los miembros de la comunidad deben
ser' reguladas "dude miba”_ por el poder público,o por los propios "intere-
rador” según su voluntad, naturalmente dentro de ciertos limites, debe re-
solverse por la segunda alternativa.
.
. . ."Contr-ato normado. . . regulado. . . .o reglamentado es .aquél cuyo contenido
está sujeto a reglamentación legal, pero en el que existe libertad rarpecto a m condu-
sión" . . . . ¡
. .J‘Es lo cierto que el derecho común no desconoció esta forma de interven-
ción, El Código Civil prohibe directamente la inclusión del pacto de retroventa en la
venta de cosas muebles (art. 1381) . . . . Citando a Ries. Masnatta admite estos casos
como figuras contractuales. . ."
"El contrato necsario" como afectación a la libertad de combatió» command,
quedaría fuera de la figura del contraen.
MASNA'n'A op- cit. pág. 45. "Los deberes de contratar y las prohibiciones de
contratar son típicas para una configuración de la economia y una distribución de
los bienes dirigidas por la autoridad. Ia. cuestión es esencialmente económica. pues
determinar si ha de impera: la dirección y reglamentación estatal con sus medios
aracterlsticos ya examinados (órdenes de contratar. prohibiciones de contratar, con-
tratos reglamentarios y necesarios) o si ha de regir la libre determinación individual,
es cuesrión de la ordenación de la economia en cada. raso concreto y di: las situacio-
nes de penuria o abundancia que impongan ó no una justa y proporcional distribu-
ción de los bienes por exigencias de la iusticia social (distributiva)".
add/Mmmm F. "Doctrina General del Contrato", trad. Fontanarrosa. Sentis
Melendo. Volterra. Nom d‘e Derecho Argentino por Vittorio Neppi, Buenos Aires.
1952, t- I. pág. 15. “Con el reconocimiento de la propiedad privada se enlaza ideal-
mente el principio de libertad contractual (expresión a su vez del principio de la
autonomía de los particulares), el cual, si bien limitado en diversas formas. constitu-
ye, como se ha dicho. la piedra angular del contrato". V. MÉSSINEO op. cit. pág. 16-17
donde enuncia cinco acepciones del concepto libertad contractual. de las cuales, trans-
ribiremos la quinta (párrafo e) (pág- 17) para referencia de nuestra nota Nv 2.
"El quinto significado de libertad contractual (y esto lo declara el párrafo del
art; 1322) concierne, en cambio. a los contratos innominados, en cuanto faculta a
las partes a concluir contratos con finalidades prácticas aún no previstas por la ley.
pero subordinando su reconocimiento a la condición de que el contrato (innominado)
se dirija a realizar intereses merecedores de tutela, según el ordenamiento iuridico".
conc/art- 1143 Cód- Arg. add/Messineo op. cit., pág. 4 b) "Rigen "las normas impe-
ntivas en materia contractual aunque ésta sea considerada tradicionalmente como el
campo donde mayormente domina el principio de la autonomia individual". . . enpág. 6 d) “Pareceria que. por exclusión, se pudiese afirmar que la restante materia
contractual estuviera regulada por normas legales dispositivas o supletorias, es decir
por normas que. si bien difieren entre si por la función que respectivamente ejercen.
son derogables por la voluntad. de las partes; pero en realidad no es así. Por el con-
erario. no es arriesgado decir que salvo que la ley disponga expresamente en el senti-
do de la derogabilidad, las normas sobre el contrato en general son ¡Mardi-var e in-
der'opbles". En pág. 26: “No obstante, el espiritu resueltamente liberal en que se
informa la legislación argentina en materia contractual. la proposición del texto puea
de aceptarse también para el derecho nacional".
El mismoautor. sin embargo. refiriéndose al art. 1322 del Códïigo Italiano de
1942 que dice: "Las partes pueden libremente determinar el contenido del contrato
"
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El fundamento radicaría en ser ¿se el orden más adecuado para las rela-
ciones privadas de los individuos, ya que es el que ellos mismos establecen
en armonía con su modo de concebir sus necesidades y con Sus peculiares
aspiraciones de pensar,
A1 teSpCCtO se desraca que el. hombre como sujeto de derecho no es
"pmabld' sin la libertad. En el "campo jurídico", esa libertad se traduce
en el poder que el ordenamiento jurídico "ucmcl’ a la voluntad humana
de dominar incontrasrablemmte sobre un ámbito que ese ordenamiento jurí-
dico somete a su "viario"!
Desde tal punto de vista, la llamada "autonomía de la voluntad”,repre-
sentaría ese "podar jurídico”reconocido por el ordenamiento, y sólo dentro
de los límites trazados por él.
En otros términos, la voluntad de las partes, se dice, puede producir
únicamente los "efectof' que el ordenamiento jurídico reconoce, y estos.
solamente cuando cumple los presupueStos que aquél impone para un "acuerdo
racial válido". 5
dentro de los límites impuestos por 1a ley y por las normas corporativas. Las para:
pueden también concluir contratos que no pertenezcan a los tipos que tienen una dis-
ciplina particular. con tal que vayan dirigidos a realinr interesa merecedoru d'e tn-
tela, según el ordenamiento jurídico", en pág. 15 sostiene: "El nuevo código se h
preocupado íustamente de reaﬁrmar dicho principio, probablemente porque. en vis-
ta de las muchísimas restriccione introducidas en el régimen contractual. por efecto
ya de normas legales imperativas, ya de normas corporativas, ya de politica económi-
ca corporativa, el intérprete. ante la falta de una enunciación explícita, hrbieta de
considerar que tal principio habia sido desconocido".
4 LEGAL cit. Roca Sastre en "Estudios de Derecho Privado". Madrid 1948 - vol;
I - “Obligaciones y Contratos", pág. 6. punto Il cuando trata de "Las normas de
autorización y el llamado principio de la autonomia de la voluntad"-
5 LEHMANN HEINRICH - Tratado de Derecho Civil - vol. I - Trad. J. Navas-
Madrid 1956 add/MASNA'ITA H. op. cit. pág. 55. Pone de rsalto la diferencia entre
el acto de constitución y la relación constituida. "Cabe recordar aqui que la voz con-
trato proviene de la expresión latina "contractus", sustantivo que deriva de con-
trahere. Contmctus a expresión eliptica de contractus negotii y conviene retener que
según su pristino y etimológico significado quiere decir lo contraído. Lo contraído es
la obligación, es decir, un vinculo. una relación. Cuando en su evolución historia el
concepto acusa la inﬂuencia creciente del consentimiento, el centro de gravedad ae
traslada del efecto a la causa. De lo contho (la obligación) al acto por el que se
contrae. Mas la atención se proyecta sólo en esto último —el acto de consti-
tución- tal vez porque su calidad de desde ¡a volando: le da el valor de piedra
sillar para toda 'la dirección voiuntarista que predomina en el derecho. Sin embargo.
el contnto en —y hoy lo sigue siendo-el acto de contraer y Io' contraído. el negocio
y la relación contractual. Pero el acto de constitución se institucionalizó. Alconaba-
cegoria lógica. Asistimos a un curioso fenómeno: la absorción de la relación por el
acto de constimción que alcanza un valor preeminente. englobando su efecto en una
unidad" add/1mm H. “hs relaciones de los suietos de derecho entre si estan
dominadaspor el principio d'e la voluntad (autonomia privada). es decir, de la libre,
voluntana configuración de sus relacione privadas. Como medio para comeguir, lo
Pone el ordenamiento iuridioo a su dispoaidón el negocio iurídicn, y en particular el
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4. Gon los alcances expuestos, puede aludirse a la "mme de la
volar» " en la creación de derechos subjetivos patrimoniales. Ella tendría
su más amplia "eficaa'a" en el ámbito de los derechos creditorios, y mínima
en el de los vinculados con la “propiedad”.° ‘
contrato reducido a sus verdaderos términos el problema de la autonomía de la vo-
luntad no consiste en saber si la convención es ley para las-parts. sino en qué me-
dida puede serlo, cuál es el "ámbito de eficacia de la voluntad individual"; dentro
del derecho positivo.
RIBG A. — “la Role de la Volante” dans L'Acte Juridique en Droit Civil Fran-
pis et Allemand, Paris 1961. pág. 421.
"Ia interpretación de los actos jurídicos ha puesto de relieVe el papel que le
cabe a la voluntad para esclarecer el sentido de cláusulas oscuras o ambiguas. Pero,
fuera de esta función particular, otro problema relativo a -los afecto: del acto ¡uri-
dico se nos plantea: es el del poder. el de la eficacia de la volunad. Por 'lo tanto,
a fin de evitar un equivoco, resuta indispensable hacer una advertencia preliminar:
no se trata de establecer si los efectos del acto son el resultado del poder propio de
de la voluntad. de su "energia credora" como lo sostenían los partidarios del Willens-
dogma del siglo XIX. Esa es una cuestión que consideramos superada. Si la voluntad
humana posee el poder de crear. de.modificar o de extinguir una relación juridica
6 porque el orden jurídico le reconoce ese poder. No será. en el plano filosófico
que intentaremos encontrar una respuesta para ofrecer a este interrogante. sino sobre
el terreno del derecho positivo." -
“Asi delimitado nuestro campo de invatigación, la primera cuestión que se
nos plantea es la del "ámbito de poder" de la voluntad. Pueden las partes libremente
producir cualesquiera efectos jurídicos, ejerciendo su imperio erga omnes? Dos con-
tratantes tienen la posibilidad de ligar a un tercero al acto? Este seria el problema
del "dominio de eficacia de la voluntad".
Add/ROCA SASTRE. "Estudios de Derecho Privado", Madrid 1948, vol. l, pág. 4
señala que: “La concepción europea continental supone de manera predominante.
que todo el Derecho ectá comprendido en los Códigos o que éstos tienen, por lo
menos las normas precisa para que a través de un sistema de analogías, puedan
resolverse todos los casos propuestos. La concepción anglosajona. admite que el
juez desarrolla una actividad auténticamente creadora que llena los vacíos que ya
está admitido que existen en el sistema objetivo de normas, de lo indicado rault'a.
como consecuencia necesaria. que el derecho continental, con su aspiración de formar
un sistema completo, cerrado de normas, ha de dividir a éstas en dos grupos si
quiere dejar un margen de autonomia a los sujetos de derecho: un grupo lo for-
marán las normas que en ningún caso podrán ser evitadas, dado su carácter impe-
rativo (ins cogens). y el otro grupo estará formado por las que sólo se aplicarán
de manera subsidiaria. esto es cuando las partes que negocien jurídicamente no hayan
declarado su voluntad de manera distinta (ins dispositivum). En cambio es muy
significativo que en los paises anglosajones los términos ins cogens e ins dispositivum
aean desconocidos, según afirma Lenboff-"
"Pero. como reconoce este mismo autor es ilusorio creer que un sistema legal.
cualquiera que sea. pueda pracindir de las normas dispositivas, pues la voluntad de
las partes nunca habrá previsto todas las consecuencias jurídicas del negocio celebra-
do". Add/sobre clasificación de las normas. y el interes e importancia de la clasi-ficación en la derogabilidad o no derogabilidad de las mismas por medio de la
"voluntad" particular. v. Boffi Boggero. “Teoria General del Hecho Juridico".
Ba. As 1961, pág. 13.
° Se trataría, pues como lo hemos señalado en nota anterior de un problema de
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El principio arriba sentado, sirve precisamente, dentro de la doctrina
clásica ,como uno de los elementos diferenciadores de los derechos "papá-
Male!” en sus dos grandes ramas. Si los derechos "personakf', en las
relaciones civiles, son ilimitado: en número, en razón del principio de la
libertad de las convenciones, en cuanto los contratantes pueden, por su volun-
tad hacer variar hasra el infinito sus vínculos jurídicos,y crear relaciones que
el legislador no ha previsto, se eStima generalmenteque por el contrario,
los derechos "mala", son limitados en número. 7
En materia "obligacional", el legislador no establece, salvo excepción,
más que reglas supletorias, destinadas a facilitar el tráfico jurídico y ba-
sadas en la voluntad presunta de las partes. En los derechos "radar" determina
normas esencialmente de "orden pública", inderogables como tales, por vo-
luntad de los particulares. 3
Dentro, de este último campo, el libre iuego de la voluntad individual,
se puede limitar, según algunos autores, al hecho de la creación de nuevas
MMM. dentro de un campo de relatividad. de la eficacia creadora de la voluntad
privada de relaciones jurídicas.
Conti/Orgaz. op. cit.. pág. 76.
-
“a) El principio de la autonomía de la voluntad. que autoriza a los particula-
res para modificar las figuras legales o crear otras nuevas, con el limite infranqueable
del orden público (negocios o contratos innominadoe). sólo funciona en los actos
bilaterales y plurilateraleu y. más especificamente. en los contratos (art. 1197):
en los unilaterales. al contrario. la regla general es que la eﬁcacia de la voluntad
es de carácter excepcional y requiere. por tanto. que el caso concreto pueda ser
encuadrado en alguno de los "tipos' legales" (principio de tipicidad). Esta dife-
rencia se explica porque. si es razonable que. dentro del derecho dispositivo —eeto
es. del derecho en que no se hallan interesados el orden público y las buenas eos-
turnbrcs, art. 21- las voluntades de los propios individuos sean las que mejor
puedan reglar sus derechos recíprocas. este poder no puede ser concedido en la
misma extensión a una sola voluntad, con validez objetiva frente a las demás
personas y al Estado.
7 MAZEAUD H. L. Y J., op. cit.. pág. 190 N° 164, LAP/{11.1.3 H-, "Derecho
Civil", T. VI, Trat- oblig. t. 1, pig- 13. Add/BUSSO E, Código Civil Anotado".
Bs. As. 1944. t. 3. com. am. 495 Y 496, Nos. 241 a 246, pis. 38 y 39 add/DAssm'a
Eleg;VnLALonos. "Manual de Derechos Reales". Bs. As. 1962, pisa. l a 16 ya .
Add/sobre la clasificación de los derechos según la llamada doctrina clisica, v.
EREITAS A. THEM DB. "Código Civil", Obra Fundamean del Código Civil Ar-
gentino.Bs. As. 1909. t- l. págs. 15 a 17 y 19 a 21. arte. 16. 18 y 19 y sue
respectivas notas. '
Add/FRBITAS, Consolidación. Introducción. Interesa especialmente notar que Frei-
tas tuvo en cuenta la "obligación negativa de la comunidad" encuadrada en sus
exactos limites y la utilizó conceptualmente como otro rango diferenciador para
su clasificación de los derechos. ' '
9 Ver BOP?! BOGGUBRO L M., ‘Teoria general del hecho jurídico", Bs. As-
1962 —C3P- 11-. “Las normas" en págs. 13 a 16- add/nuestras citas anteriores-
100
figuras como derechos reales: es decir, sólo podrían ser creado: por ley.
Se tadoptaríaen ese caso, el criterio del "mm damas” o ".rerie cerrada".
Pero el "manera: elmur”, no implicaríade por si, la eliminación del poder
de los particulares para modificar la regulación de los derechos reales legisla-
dos. En tal sentido, se sostiene, que conviene tener en menta, que no es lo
mismo determinar si es posible crear algún derecho real, aparte de los regu-
lados en un Código, que saber si esta creación, en 'caso afirmativo, carece
de límites. Estas dos cosas, muy diferentes .—segúntales Opiniones—se con-
funden muchas veces. Para e'xpresarlo con otras palabras —se agrega- no
es lo mismo determinar si las figuras reguladas como derechos "realer", son
las únicas admitidas, que determinar en caso negativo, qué límites hallará
en esta materia la "autonomía ¿e la'volantad”.°
S. Sin perjuicio del examen que seguidamente hacemos de las diferen-
tes legislaciones, y de las conclusiones con que resumimos nuestro análisis,
adelantamos aquí, que contrariamente a esas. afirmaciones, no puede escin-
dirse la materia en la forma que se hace. La limitación al libre juego de la
voluntad se manifiesta en sus dos aspectos: a) En la oreación de mdwor
derecho: reales; b) En la modificaciónde la; caracterírtimr de lo: existentes.
Se debe aclarar por último, que el concepto de "namerm alarma”,
no significa limitar de una vez y por siempre, el número de derechos recep-
tablesDentro de cada ordenamiento jurídico, serán considerados derechos
"rea‘le ' o al decir de Freitas, estarán "armadof’ con una acción "in rem"
valdrán frente a la masa de las personalidades con las cuales el agente pueda
esrar en contacto,
1°
aquellos que la ley estatuya y regule con tal carácter.
II. Derecho comparado
A — DERECHO CONTINENTAL
1 . Derecho frmér.
No existe en el Código de Napoleón una norma expresa que reservesólo a la ley la creación de derechos reales.
El art. 543 n ha dado lugar a una larga discusión doctrinaria de la
cual daremos cuenta brevemente, a través de algunos autores caracterizados.
9 En ae sentido, PUIG BRUTAU 1., “Fundamentos de Derecho Civil". T. III,
Barcelona 1953. pág. 32.
1° I'm-ras A. TBIXBHIA nn. Consolidación, Introducción-
“ Art. 543' Code Civil —ed. Petite Codes Dalloz- Paris 1958. "On pent
avoir eur les biene, ou un droit de propr-ieté. ou un simple droit de jouisance. ou
miemenr 'des services foncién á prétendre."
El libro II del Cód. Napoleón iegisla en el titulo I sobre los bienes —titnlo
II sobre la propiedad. titulo III del usufructo. uso y habitación, titulo IV de las
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Señala M. Derruppé,12 que muchos autores, especialmente Demolombe
y Auby y Rau, sostuvieron que el número de derechos reales sería determi-
nado por el Code Civil, dentro del cual, el art. 543 contendría una lisra
tasativa. No sería posible, en opinión de dichos autores, no sólo crear
derechos reales fuera de los que el Código enumera, sino tampoco modificar
la fisonomía de aquellos que ya exisren.
Por el contrario, Geny, Baudry-Lacautinerie y Chaveau, sostienen el
criterio opuesto.
Derruppé, expone su opinión en la materia, a propósito de un fallo
de la Corte de Casación. Entiende que, en el derecho francés,la simple con-
vención puede ser, tanto fuente de derechos reales como de derechos credi-
torios, siempre que esos derechos no se opongan al orden público.Restrin-
gir el número de derechos reales a aquellos que el Código Civil ha especial-
mente estudiado, sería atentar contra el principio de la libertad contracrual
que ningún texto justifica. El art. 543 no hace más que anunciar el plan
del libro II; no contiene ninguna limitación expresa a los grupos de poder
para consrituir un derecho real; es simplemente enumerativo y su enume-
ración es por otra parte incompleta, por cuanto no menciona ciertos derechos
reales generalmente indismtidos como los de superficie y el de hipoteca".
No obsrante tan Categóricaopinión, en el párrafo siguiente el mismo
autor la limita al señalar que los derechos que se crearan por conviención
particular no podrían contener más poderes que los reconocidos por el
legislador, Ellos serían, de hecho, desmembramientos del derecho de propie-
dad, puesto que éste comprende la suma de los poderes que pueden ser acor-
dados a un individuo sobre una cosa. El número de esros desmembramientos,
y por consecuencia, el número de derechos reales, será por fuerza limitados,
pero no lo será sólo al de los que el Código describe. Sin embargo, —agre-
ga- conviene notar, conforme lo señala M. Maurice Picard, que "la cons-
titución de un derecho real, no es en general oponible a terceros si no se
cumplen ciertas formalidades de publicidad, las cuales no pueden ser legal-
mente llenadas sino por los derechos y actos que entran dentro de la categoría
previstas por la ley; de donde surgiríauna nueva dificultad para crear nuevos
derechos reales oponibles a terceros, o cuya oponibilidad fuera indiscutida.”
¿Podría hablarse en tal caso de derechos reales, si no fueran oponibles
aga-omnes?
"Ia oponibilidad absoluta del derecho real acarrea esta otra consecuencia
que, contrariamente al derecho de crédito, cuyo contenido es esencialmente
servidumbres mpecto de los inmuebles. (Las limitaciones al dominio por razón
de vecindad son legisladae aquí como servidumbres legales);
_
13 Dmurpﬁ JEAN. "h Nature Juridique du Droit du Prene'ur a Bai! et La
Distinction des Droiu Réels et des Droits de Créanoe", París 1952, pig- 293 l 295.
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variable y determinado por las voluntades autónomas de los contratantesI
el derecho real es en toda hipótesis determinado por la ley."
Tal la opinión sustentada por Planiol13 quien, en otro pasaje de su
obra, si bien admite que pueda por contrato crearse desmembramientos de
la propiedad, señala que la publicidad del contrato sería condición indispen-
sable la oponibilidad del derecho transmitido. Pero, como el mismo
autor se encarga de destacar, la publicidad no ha sido organizada sino para
la transmisión y constitución de derechos reales claramente definidos.
No obsrante, la ausencia de norma prohibitoria de creación de derechos
reales por voluntad de los particulares en el derecho francés,Mr. Planiol
admite que, en la práctica,esto no es posible.
“A vrai dire, le problémeme presente guére qu'un intéret théorique".1‘
Respecto del problema que nos ocupa, dentro del derecho francés, la
opinión de los Mazeaudus se manifiesra terminante en cuanto a la limita-
ción que sufre la autonomía de la voluntad en la materia de los derechos
reales, en contraposición a lo que ocurre en materia obligacional. “Siendo
su voluntad autónoma —afirman'— las personas son libres, en principio, de
crear entre ellas cualquier vínculo jurídico, de tal suerte que no es posible
hacer una enumeración limitativa de los derechos personales. No así, en los
derechos reales. Puesto que ya no hay dos personas, una en presencia de
la otra, sino una persona y una cosa, no puede corresponder a otro que
al legislador definir los poderes que el hombre puede dentro del margen
del derecho. ejercer sobre una cosa".
"El ha dado puesI una enumeración limitativa de los derechos reales" 15
Digamos finalmente que se ha sostenido con la autoridad que avalan
los nombre de Ambroise Colin y Henri Capitant que el derecho francés
admite tradicionalmente que los particulares, por actos jurídicos,especialmente
por contrato, no puede crear otros derechos reales que aquéllos que los
textos prevén. Un propietario puede renunciar a ciertos atributos de su
derecho en beneficio de otra persona, pero no puede hacerlo sino bajo la
forma de derecho personal, de derecho de crédito acordado a esta otra
persona. El Código Civil ha querido desembarazar la propiedad de todos
los derechos (rentas u Otros) que la trababan o limitaban bajo el Antiguo
Régimen.El art. S43 completado por el 686. entendemos que ha querido res-
tringir el número de derechos reales a aquéllosque la ley establece".1"
_13_PI.AN10LMARCH]. en Planiol-Ripert. —Boulanger "Tmité- Elémentaire de
Droit Civil". 46m2. ed.. Paris 1948. t. l. N° 2606 y 3787 y 3788.
1‘ Idem anterior.
15 MAZEAUD H. L Y J., op. cit. t. 2, NV 1287-
15 0mm. CAPITANT. JULLIOT nn LA Mmmm, "Traité de Droit Civil".París 1953. t. l, N9 1701.
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Así pues, a falta de norma expresa, la creación de derechos ¡talks directa
o indirectamente, queda fuera del poder de los particulares y reservada a la
ley ,sea partiendo del principio de que los acuerdos privados no serían opo-
nibles a terceros —lo cual es carácter esencial de los derechos reales- o
porque, como lo sostienen Colin y Capitant, no podría,por acuerdo de partes
derogarse un "sistema" legislativo de la propiedad creando desmembra-
mientos de la misma, que la legislaciónde fondo tuvo en mira suprimir.
O sea que, en las legislaciones, el respeto de la autonomía de la voluntad,
siempre tiene el freno de las normas en que eStá interesado el orden público,
y admitiendo que la materia de la propiedad, reviste dicho carácter, se llega
al mismo resultado, que en aquellas legislaciones en que exiSte norma pro!
hibitoria expresa.
2 . Derecho erpañol.
Dispone el art. 2°, N° 2 de la ley hipotecaria que en el Regisuo de la
Pr0piedad se inscribirán "los títulos en que se constituyan. reconozcan,
transmitan, modifiquen o extingan derechos de usufrucro, uso, habitación,
enfiteusi, hipoteca, censos, servidumbrs y otros cualesquiera rule ’. "Gon-
forme a lo dispueSto en el art. 2° de la ley —establece el Reglamento dicmdo
para ejecución de la Ley Hipotecaria en su art. 7°— no sólo deberán ins-
cribirse los títulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita, mo-
difique o extinga el dominio o los derechos reales que en dichos párrafos
se mencionan sino, cualerquie‘raotro: relativo; a derecha: de la misma naa-
ralm, así como cualquier aCto o contrato de trascendencia real que, sin tene-
nombre propio en derecho, modifique desde luego o en lo futuro, alguna de
las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos
reales".
Sobre la base de dichos textos y a falta de una norma que como el art.
2502 del Cód. Civ. Arg. reserve expresamente la creación de derechos reales
al legislador, parte de la doctrina ha sostenido que el sistema del "numerus
apertus" es el que impera en el derecho español.1"
Dentro de esra posición,Puig Brutau, señala, sin embargo que "la posi-
ble creación de nuevos derechos reales tropien con limites institucionales
basmnte rigurosos", Para este autor, las formas típicas del derecho
legislado, de contenido delimitado y concentrado por el Código y exisren
las formas innominadas que acrúan o se maniﬁesran en la casuístiat del
derecho de juristas y que son objeto de especulaciónteórica por parte del
derecho de profesores, que les señala limites infranqueables y caraCteríSticas
esenciales para que puedan producir los efecros de los' derechos reales".
‘
_
Los derechos reales, legislados en el Código serían según esta concep-
crón categorías, legisladas en series enumerativas que permitirían que el
¡7 PUIG BRUTAU1., op. cin, pig- 27 a 35.
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derecho objetivo acogiera, prestara su protección, a todo interés digno del
mismo, mediante la asimilación a la figura más semejante entre las admitidas.
Esta posición no es, señala el propio Puig Brutau, la que encuentra
mayor acogida en la doctrina y la jurisprudencia. En tal sentido, se expresa
que, en la doctrina, preponderála opinión favorable al número cerrado por
ser “más'conforme a las exigencias de los derechos reales, cuya constitución
presenta un interés colectivo que aconseja sustraerlos 'a la libre autonomía
de los particulares". 13 -
A lo ya expuesw sumaremos la opinión de Otro jurista de nota, José
Castán Tobeñas, quien utiliza la distinta importancia que la voluntad y la
ley tienen en el ordenamiento de los derechos de crédito y reales, como una
de las notas disrintivas entre ambos.‘19
En su opinión, como en la de otros autores ya citados, "los derechos
de créditos pueden nacer bajo las formas más variadas y se rigen por el
principio de autonomía de la voluntad. Los derechos reales, por el. contrario,
toman su configuraciónde la ley y obedecen en lo esencial al principio del
orden público" como norma general. En consecuencia ﬂrente al problema
que plantea la ausencia de una disposiciónexpresa en el derecho español,
el jurÍStamencionado se manifiesta partidario de modificar el derecho vi-
gente aceptando el principio del "numerus dausus", por ser el sistema li-
mitativo, a su juicio, "el más conforme con la naturaleza del derecho real y
los intereses de los terceros”. 2° "las enseñanzas del derecho comparado y- la
inﬂumcia ejercida, sobre todo, por el iluStre hiporecarÍStaJerónimo Gonzá-
lez, —seña.la—, han conseguido ya orientar la doctrina patria en el sentido
de rechazar la autonomía de la voluntad en el derecho de cosas, y en lo fun-
damental, también la jurisprudencia de la Dirección de los Registros".
3. Derecbo Alemán
El sistema adoptado en el derecho alemán es el del “numerus clausus".
Es decir, no pueden los particulares crear tipos nuevos y di5tintos a los le-
gislados, según su conveniencia. 21
13 ESPIN CANOVAS D.. "Manual de Derecho Civil Español", Val- II, t. l,
Sección I. N" III. "La Cuestión del número de los derechos reales. addlel mismo
autor op. cit. l. en pág. ll a 13, trata suscintamente de los i‘leredhos reales re-
gulados en la legislación española.
1° CASTAN TOBBÑAS 1., "Derecho Civil Español Común y Foral", 9' edio,
Madrid 1957. t. II. págs. 17 a 56, en esp. pág. 27 ﬁin. e).
2° CASTAN TOBBÑM 1., op. cir. pág. 54 a 56.
21 No existe norma imperativa del tenor del art. 2502. C. C- Arg.. pero
hay acuerdo pacifico en doctrina. Inclusive. se lo toma como prototipo del sistema
del números clausus. v. Espín Canovas, op. cit. pág. lO.
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Estono significaque todalamateriaseagOteenelCódigoCiviLLaley
de Implantacióndel B.G.B. 22 esrablece en su sección III reservas a favor de
la legislaciónlocal, y se señala, en fuerte tono de critica, que exme en la ma-
teria una indeseable dispersiónlegislativa. Todo lo cual, respecto del proble-
ma que nos interesa, no modifica ni limita la afirmaciónque hemos hecho al
comienzo de esra sección.
“El ámbito de los derechos reales —al contrario de lo que sucede en el
derecho de obligaciones- apunta Hedemann, se concibe como limitado (nú-
merus clausus").23
En opinión del mismo autor, justifica esta exclusión del ámbito del po-
der jurídicamentecreador de la voluntad de los particulares, la naturaleza ab-
relata del ejercicio de los derechos reales, el "señorío" que en ellos se mani-
fiesta, que podria degenerar en arbitrariedad.
La prepiedad o las relaciones de aprovechamiento penetran según su
criterio en el ámbito del Derecho Público,
Con alguna variante en el planteo, Heinrich Lehmann arriba a la misma
conclusión. 2‘ Tras puntualizar que el principio de la autonomía de voluntad,
(autonomía privada), como principio, rige las relaciones de los sujetos de
Derecho entre si, a través del instrumento que el ordenamiento jurídico pone
a disposiciónde los mismos, o sea a través del negocio jurídico, y en parci-
cular el contrato, este autor se encarga de destacar, que el poder jurídicamen-
te creador de la voluntad de las partes no es ilimitado. "En muchos sectores
—señala Lehmann- ha puesto la ley a disposiciónde las partes, para la rea-lización de sus fines económicos o sociales, tipos fijos de negocios jurídicos,
provistos toral o parcialmente de consecuencias jurídicas inalterables. ESPE-
CIALMENTE en los derechos reales ha puesto a disposición la ley sólo un
número de formas jurídicas con un contenido fundamentalmente inalterable
propiedad, superficie, hipoteca, deuda territorial, deuda de renta, derecho de
prenda, servidumbre, cargas reales. EL CIRCULO DE LOS DERECHOS REA-
4 . Derecho Saiza
El CódigoCivil Suizo dedica una parte emecial a tratar de la Propiedad
y cada uno de los demás derechos reales" dentro de su libro IV.
"A diferencia de los derechos personales cuyo número la ley no restringe,
22 Arts. 63. 68 y 196 ley Implantación del B. G. B.
23 ¡{mmm J. W-. "Tratado de Derecho Civil". md. española, Diaz PASlplo
MHZ NUEZ. Madrid 1955, Vol. II, Derechos reales, 52 a 49-
24 Lai-mm H.. op. dt. pag. 213.
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afirma Tuor comentando la ley Suiza, los derechos reales son en número li-
mitades; ellos forman un númerus 2°
En igual sentido, y bajo el acápite titulado "Ausencia de libertad con-
tractual", Wieland 2° sostiene que el número de los derechos reales es limi-
tado (numems clausus). Las partes no pueden por convención constituir nin-
gún otro derecho real aparte de aquéllosque la ley prevé. La obligación de
alimentarse con cerveza por ejemplo, —nos ilustra Wieland muy gráfica-
mente- proveniente de una cervecería determinada, de construir o de con-
servar un camino o un canal de riego no pueden ser "convertidos" o transfor-
mados en naturaleza real por medio de la inscripción en un registro real,
de tal forma que ella incumba sin más a cualquier propietario actual u futuro
de un inmueble. Pero no sólo respecro del número rige el criterio restrictivo
en el derecho suizo, sino también respecto del "contenido" o mejor dicho, de
su reglamentación,Según el mismo autor, los derechos reales no pueden ser
consrituídos con Otro contenido que el permitido por el C.C.S. para cada uno
de ellos". Ejemplificando esre segundo aspecto de la cuestión,Weiland cita el
caso de las "lettres de rente” que sólo pueden ser constituidas sobre la base
de no ser su reembolso exigible por parte del acreedor, conforme a los arts.
850 al 852 C. Civil. Así las "lettres de rente" estipuladas como reembolsa-
bles después de S ó 6 años no son admisibles en la actualidad, como lo fue-
ron precedentemente bajo diversas legislaciones cantonales".
Es importante señalar que el principio de restricción de la autonomía
de la voluntad en materia de creación de derechos reales, no sufre derogación
por el hecho de que sea posible bajo la legislación suiza, otorgar a ciertos
derechos personales efecto real, cumpliendo el requisito de inscripción en
el Regisuo Inmobiliario. 1.a oponibilidad respecto de terceros surge como
consecuencia de la inscripcióny ésta sólo se admite para el caso de "algu-
nos" derechos personales "prevÍStos" por la ley: por ejemplo, derecho de
tanteo.
S . Derecbo Italiano
El Código Italiano de 1942, mejorando en forma notable la redacción
del Código de 1865, en lo que respecra a derechos reales, dedica el libro III
a legislar sobre todos los derechos reales, bajo el rubro "De la Propiedad”.
En el libro VI del Código, titulado "De la protección de los derechos", le-
gisla sobre las garantías reales y los registros de propiedad.
Ninguna norma contiene el Código que diga expresamente que los de-
25 TUOR, “Le Code Civil Suisse", 2° ed. francesa según la 5a1 edic. alemana
md. Hnmu Dascmmaux, Zurich 1950, pág. 416.
23 WIBLAND C.. “Les Droils Reels dans le Code Civil Suisse", trad al francés
de H. BOVAY. París 1913, t. 1, pág. 8 y 9.
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techos reales se establecen en serie cerrada. Sin embargo, la doctrina asi lo
ha SOStenido.27
Concibiendo que, sobre una misma cosa, además del derecho de domi-
nio (el traductor de Messineo, dice propiedad) pueda darse orro derecho
(u otros varios derechos) en un sujeto diverso del propietario, viene a ad-
mitirse una duplicidad de poderes sobre la misma cara, la cual constituye
un subcaso de concurso de poderes; siendo el dominio el derecho de pr0pie-
dad pleno estos derechos que deben coexistir con aquél, constituyen un li-
mite o carga para el mismo, y a su vez son derechos reales a
determinados poderes, o conjunto de poderes de contenido económico pro-
pio y contrapuesros al poder y al contenido económico peculiar de la propie-
dad plena. Como consecuencia de lo expuesto, se afirma que los derechos
reales sobre cosa ajena son típica, en el sentido de que la voluntad del
constituyente no puede crear figurar nuevas y diversas de las que la ley con-
templa y regula. Ia tipicidad de los derechos reales sobre con ¡jm implica
tanto como decir que éstos Jon ¡aah/or, como número y como tipo.
Conforme con estos conceptos, se señala que, la tipicidad comprende
también la prohibiciónde modificar por voluntad del constituyente, al me-
nos en sus rasgos fundamentales, la disciplina juridica de los mismos. 27 "'
A '51]
Se hace norar, que la tipicidad de los derechos reales sobre cosa ajena
depende del principio de la libertad inmobiliaria: la multiplicaciónde los
derechos reales terminaría por ahogar, y prácricamentepor vaciar de con-
tenido, el derecho del propietario de bien inmueble, como ocurrió en la Edad
Media. Pero la tipicidad de los derechos reales sobre cosa ajena, se adara,
no significa que el legislador no pueda innovar, o bien agregar Otras figu-
ras con el carácter de derechos reales a las figuras tradicionales.
Resumiendo el concepto, se dice que el principio de la tipicidad se reﬂe-
ja como límite a la autonomía negocia] (o contracrual) de los individuos,
en el sentido de que a los individuos se les niega la pctestad de crear figuras
nuevas (atipicas) de derechos reales, por lo que resultaría inútil que su vo-
luntad se dirigiese a tal objeto, que esrá prohibido.
'-'7 MBssmEo F., "Manual de Derecho Civil y Comercial". trad. Sim-ns MB-
LENDO. t. III, p- 88 esp. pág. 440 y s.
En el sentido de que la tipicidad debe entenderse también como prohibición
de modificar la regulación legal de los derechos reales sobre ¡cosa ajena. Messineo
señala que es sintomática la desaparición (en. el Código Civil nuevo) de algunas
normas (arts. 476, 616 del Código de 1865) que dejaban a la voluntad de la!
partes la posibilidad de derogación o modificación de la disciplina juridica del
usufrutro y de las servidumbres. add/v. Bar-asi 1.:. "l Din'tti Ruli Limitati".
Milano 1947. pág. 61. "Tipicitá e numeral elansus dei diam reali limitan";
27 bis V. nota am.
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B. SISTEMA JURIDICO ANGLO-SAJON
Se ha señalado que, dentro del peculiar sisrema del Common Law, la
"property Law" (Derecho de bienes) es la parte más "original" del derecho
inglés. Su técnica, desarrollada no sobre la base del derecho romano, sino
de la del derecho feudal, difiere profundamente de la técnica adoptada por
todas las Otras legislaciones. Ciertamente, el derecho de propiedad inglés,
reposa, como en los Otros sistemas jurídicos modernos, (salvo los del dere-
cho soviético), sobre el principio individualista de la propiedad privada.
Pero si bien esta institución, tiene el mismo fundamento, ella ha sido or-
ganizada según una técnica propia del derecho inglés.
'
No obrante admitirse que el derecho real inglés es "fluido", y contiene
una variedad considerable de categorias jurídicas se reconoce, sin embargo,
que, como en la mayor parte de los Otros sistemas jurídicos. el derecho pa-
trimonial inglés no admite más que un "numerus clausus" de derechos rea-
les y la autonomía de las partes no puede formar otras relaciones jurídicas
que aquéllas que la ley ha regulado.28
c. DERECHO AMERICANO
1. Derecho Bnm'leño
No obstante no existir norma expresa del tenor del art._ 2502, el Có-
digo Brasileño de 1916, eStrucrurado formalmente sobre el modelo del Códié
go Alemán, (según sostiene la doctrina que olvida muchas veces con im-
perdonable ligereza la enorme tradición de que dotó al Brasil el extraordinario
jurisra Teixeira de Freitas) consagra también el sistema del "numerus clausus".
En el 2° libro de la parte especial y bajo el acápite de "Direito das Coisas",
legisla sobre la posesión,propiedad y sus desmembramientos e inclusive so-
bre la propiedad literaria, científica y artística,
"El propietario de una cosa puede consrituir apenas los derechos reales
especificados en la ley, afirma Orlando Gomes; 2° el propietario no es libre
de crearlos, debiendo conformarse con los "tipos" regulados legalmente. No
tiene poder de crear, por acto de su voluntad o mediante convención, otras
especies de derechos reales que las definidas en la ley. Dícese en consecuen-
cia —destaca el mismo autor- que la constitución de derechos reales obe-
23 ARMIJON NOLDB, WOFP. "Traité de Droit Compará". Paris 1952, t. III.
Nuestro texto es traducción de los dos últimos párrafos de la pág. 9. Nos hemos
limitado a ello, pues encarar el studio con más amplitud cxecdería las posibilidades
de nuetro trabajo. siendo el sistema anglosajón. especialmente en esta materia. basado
en principios peculiares. con una técnica particular. exigiría llevar el estudio al
extreme de comenzar por explicar una terminología que. por responder a dicho
sistema, es extraña a las legislaciones del tipo continental al cual responde nuestro
Código.
2° GOMES 0.. "Direitos Reais". ed. Forense, Río 1958. págs. 18 y ss.
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dece al sistema del numerus clausus, al contrario de la formación de los
contratos, en los cuales, imperando el principio de la libertad de estructura-
ción del contenido, prevalece el sistema del. "numerus apertus". Sostiene Go-
mes que en el derecho brasileño hay acuerdos pacíficosacerca de este punto.
Aunque, con la transcripciónde la opinión de Gomes podriamos con-
siderar suficientemente ilustrado la cuestión en escudio, dentro del Derecho
Brasileño, citaremos también a Lafayette, R. Pereira "Direito das coisas",
quien en apretada síntesis nos informa además, acerca del fundamento del
criterio legislativo adoptado. 3°
Tras señalar que los derechos reales y personales aumentan el poder de
nuestra voluntad sobre el mundo exterior; constituyen por así decir, un
prolongamiento artiﬁcial de nuestras facultades originales; recaen sobre ob-
jetos externos (una cosa, la naturaleu no libre, actos de terceros, naturalen
libre) que pueden convertire en valor pecuniario, afirmando que son ¿nos
los derechos reales y los personales, el autor citado pone de relieve que,
el Dominio. (derecho de propiedad en sentido estricro) es el ¿mcbo red
en toda .m plenitud o derecho real por excelencia, síntesis de todos los de-
rechos reales; manifiestase por todos los actos que los hombres pueden prac-
ticar sobre la cosa corpórea; es la "plena pctestas", imperio exclusivo y ab-
soluto de nuesrra voluntad sobre una cosa. -
"¿Será entonces permitido al señor de una cosa hacer con su dominio
las desmembraciones que le plazca creando derechos reales no consagrados
por las leyes?”
Al problema asi planteado, se responde sosteniendo que, la constitución
de derechos reales sobre inmuebles, se vincula directamente con la organi-
nción de la propiedad: le crea resuicciones, disminuye su valor y, graván-
dola con cargas, se traba su circulación: lo cual inﬂuye direcramente sobre
el crédito territorial, institución con la cual se rCIacionan grandes intereses
de orden público".En consecuencia, "parece más razonable la opinión de que
el propietario, no puede conrituir derechos o cargas reales que no se hallen
escablecidos o regulados por las leyes (conforme el criterio de Demolombe,
Martou, contra lo sostenido por Toullia).
7 . Derecbo Argentina
El principio de la limitación de la autonomía de la voluntad en materia
de derechos reales esrá expresamente consagrado en el artículo 2502, cuya
parte primua dispone que los derechos reales sólo pueda: ser cruÏdos por
la ley Siendo ésta una norma probibiroria, su violación: en cualquiera delas
dos formas; constitución de otros derechos reales o modificación de los es-
tablecidos en la ley, ya sea por contrato o tesrarnento, debería acarrear la
3° 14mm Rommuas Pmnm. "Direito dns Coins", Adapmao as C6-
digo Civil por J. B. nn ANDMDA a SILVA. 6ll odie. Rio 1956. piss- 21 Y 22-
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nulidad del acto. Pero, 1a segunda parte del mi'smo artículo 2502, en concor—
dancia, con el artículo 18 ("Los actos prohibidos por las leyes son de ningún
valor, si la ley no designa otro efecto para el caso de contravención”),per-
mite que todo contrato o disposición de última voluntad que constituyese
otros derechos, o modificase los que por .éste Código se reconocen, valdrá
sólo como constitución de derechos personales, .n' como'tal pudiese valer.
Esta aparente contradicción entre una norma prohibitoria y la que reco-
noce por otra parte ciertos efectos al aCto contrario a la norma, ha sido jus-
tificada sobre la base de que, "en ciertos casos la sanción de nulidad iría
mucho más allá de la tutela del interés que motiva la prohibición".31
Sin entrar a analizar por ahora cuál es el interés tenido en vista, nos
interesa destacar que la disposicióndel art. 2502 no entraña contradicción
al principio de numerus clausus, ni éste se desvirtúa por algunas inconsc-
cuencias de método en que incurre nuestra ley de fondo.
En tal sentido, Allende ("Tratado de Enfiteusis”) afirma “que el ar-
tículo 2502 establece el “numerus clausus" en su primera parte, cuando dice:
"Los derechos reales sólo pueden ser creados por la ley”,
"Principio afirmado romndamente —agrega— por la 'nOta que lo
"Demolombe en el tomo IX, sosdene extensamente la resolución del
artículo contra numerosos jurisconsultos franceses. . 32
Concordando con el art. 2502, el artículo 2503 enumera una serie de
derechos reales. Esta debe ser completada,a su vez, con la disposicióndel
artículo 2614, la cual, según interpretacióndoctrinal y jurisprudencial preva-
leciente, admite también la constitución de censos por hasta S años. 33
No obstante haber acuerdo, en principio, acerca del criterio restricrivo
de la autonomía de la voluntad adoptado en materia de derechos reales, no
han dejado de plantearse problemas a su respecto.
En primer término, la redacción del articulo 2614 ha dado lugar a di-
vergencias interpretativas.
31 Ia cita es de ORGAZ. op. cít. pág. 64. Respecto de la aplicación de la 2°
parte del art. 2502 v. ALLENDE op. cit. en n/nota 32, págs. 70 a 73. "Si se aplicara
—q/Allende— daría lugar a un verdadero semillero de pleitos".
La fuente del art. 2502 C. Arg- s el Bboco de Freitas, ars- 3703. 3706.
33 ALLENDE G.. "Tratado de Enfitensis y demás derechos reales suprimidios o
restringidos por el Código Civil". Bs. As. 1964, pag. 47.
33 Entendemos aquí censos en el sentido amplio que propicia Allende en
op. cit.. pág. 125 y se. Add/v. aclaraciones en nuestras notas 34 y 35-
lll
Machado entendía que todos los derechos enumerados en el 2614, salvo
las vinculaciones podrian crease por el término de S años. 3‘ Otros iurisras
concordaban en que sólo cabía admitir los censos y/o las rentas por ese
lapso. a“
La opinión de Allende, resuelve la cuestión sosreniendo que "se ha dis-
cutido si la cláusula de los cinco años sólo comprende a las rentas o también
incluye a los censos. Pero esta discusión, afirma, no pasa de ser meramente
gramatical, carece de relevancia juridica".
"En efecto, agrega el profesor Allende, los autores que tratan la cues-
tión no han reparado en general en que hay que resolver un problema previo,
o sea si existen diferencias entre los censos y las rentas. . a“
Del estudio de otras normas del Código, como los arts. 2070 al 2088
y de la nota al 2070, como ui de las fuentes del codificador, Allende con-
cluye que "la cláusula permisiva de los cinco años comprende únicamente
a los censos", aclarando que al decir únicamente a los censos, demás está
decir que podríamoshaber empleado los términos “rentas reales”, pero no
es sino una expresión sinónima de la primera y preferimos conforme a lo
expuesto anteriormente usar el vocablo "censos". En cuanto a la enfiteusis,
al derecho de superficie y a las vinculaciones, sin duda; el articulo 2614
las excluye.
Pero además de su redacción,es la existencia misma del artículo men-
cionado, la que ha provocado conjeturas y problemas. Como lo señala Allen-
de, si, según los arts. 2502, 2503 los derechos reales “sólo pueden 'ser crea-
dos por la ley, no es lógico que orro artículo salga diciendo que detennina-
dos derechos reales no pueden crearse, porque no solamente ero: no pueden
crearse, sino ningún otro que no esté expresamente permitido".
Si bien, conforme Allende, el artículo mencionado constituye sólo un
criticable error de método, su existencia ha dado pie principalmente para
que, sobre la base de que la enumeración del art. 2503 no sería taxativa, (ya
que fuera de ella existen dentro del Código Otros derechos reales admitidos,
tales los censos) se sustente:
1) Que la posesión constituiría un derecho real omitido en la enu-
meración.” '
3‘ MACHADO J. 0., "Expmición y comentario del C66. Civil Argentino", Bs.
As. 1900. t. VII. pág. 13. La jurisprudencia. ha rechazado la interpretación, v.
fallos cit. Allende op. cit. pág. 43. .. .
35 DASSBN - VERA Vnumonos. op. cit. pig- 24 sostienen la tesis de quesólo los cmo: y mm pueden crearse por el término de 5 años. Ei igual sentido.
LAPPAILLB. op. cit. pis. 35.
3° ALLENDE G» op. cit- pág. 40 y ss-
37 Esta posición estaria add/respaldada por las notas de VELEZ a los arts.
2351 y 2470. Cuestión por demás debatida.
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2) Que el criterio del “numerus clausus” proclamado en los arts. 2502,
2503 no seria tal; que sólo se pretendiócon ese expediente suprimir algunas
desmembraciones del dominio que gozaban del disfavor del codificador. Por
todo lo cual, se pretende que no cabría privar de prorección a cualquierinterés digno de ella, cuando pudiere Otorgárselemediante la asimilación a
la figura más semejante entre las admitidas.
Los problemas se resuelven 'a nuestro entender, ateniéndose al verdade-
ro significado del concepto de numerus clausus, como limitación a la auto-
nomía de la voluntad en los términos en que hemos expuesto la cuesrión
en el N° S de nuestra Introducción.
Por otra parte, no puede perderse de vista que Vélez adoptó la clasifi-
cación de los derechos siguiendo el método de Freitas, en derechos perso-
nales y reales como Summa Divisio y sobre esa diStinción, construyó el
sistema del Código.
Asi, como Freitas, arribó a la-condusión que lo que distingue con ca-
rácter peculiar a eStos derechos que recaen,"recta via” sobre las cosas, íntegra
o parcialmente, por motivos diferentes, es el estar "armados" de acción real,
es el poder perseguidor "adversus omnes". Vélez también aceptó que la con-
dición distintiva de los derechos reales frente a los derechos pasonales
patrimoniales, es que, en los primeros, "su correspondiente obligación afecta
la masa entera de las personalidades con las cuales el agente de derecho pueda
estar en contacto", obligación ésta que dentro del sistema del Código sólo
puede ser creada por la ley.
Mi ha podido expresar Machado, en ans "Comentarios": "Entre los
derechos absolutos figuran los reales donde no se enmentra a la persona
directamente obligada, ni la cosa que se deba pedir; la obligación reside en
todos los individuos que están en el deber de guardar inacción en presencia
de la cosa o del. derecho que va escrita en ella. En las obligaciones, por el
contrario,. siendo esencialmente personales hay una persona o personas di-
recramente responsables, y el objeto es un hecho que el obligado debe rea-
lizar, o de que debe abstenerse, habiendo tenido derecho para ejecutarlo;
en una palabra, una persona que es el acreedor y la otra el deudor. De esta
manera de considerar los derechos nace, la diferencia de las acciones. El de-
recho real lleva consigo una acción IN REM, que sólo tiene por objeto la
cosa sin consideración, a la persona que la detenta; mientras la obligación
engendra la acción IN PERSONAM, y tiene por objeto compeler al deudor
a ejecutar un hechoo abstenerse del que tenía derecho de hacer.
. . .Como el derecho real es abrolato y se hace valer contra los indivi-
duos que esrán obligados pasivamente, se sigue de ahi, que sólo la voluntad
soberana del legislador puede hacerlo nacer; por eso dice el art. 2502: los
derechos reales sólo pueden ser creados por la ley.
113
. . .La voluntad del individuo es impOtente para limitar la acción de
todos los que no han intervenido en el nacimiento del derecho".
3°
En consecuencia, si bien es cierto que Vélez suprimió ciertos derechos
reales por el disfavor de que ellos gozaban en épocasdel codificndor, e]. "nu-
merus dausus" no fue adoptado por ese m0tivo sino que se le impuso como
consecuencia de la adopción de un "sistema" jurídico.
Pero además, creemos que no deben olvidarse Otras consideraciones de
las que hace mérito el propio Vélez en la nota al articulo 2507.
"LA NACION tiene el derecho de reglamentar las condiciones y las
cargas públicasde la propiedad privada. El ser colectivo que se llama Estado,
tiene, respecro de los bienes que están en su territorio un poder, un derecho
superior de legislación,de iurisdicción y de contribución,que aplicado a los
inmuebles, no es otra cosa que parte de la soberanía territorial interior".
“Para mantener esa soberanía,—expresa Sánchez de Bustamante comen-
tando la nom- para defenderla en toda su integridad y dar satisfacción a
sus fines específicos,se explica que con todo celo el Escado se haya reserva-
do para si la facultad de establecer cuáles son los únicos derechos reales sus-
ceptibles de constituirse o de transmitirse y qué formalidades deben necesa-
riamente en relación a la importancia atribuida a cada uno de los acros a
cumplirse"”
Bibiloni y la Comisión Reformadora mantuvieron el principio del nn-
merus clausus, aunque lo exponen adoptando un método distinto al del Có-
digo.
El AnteproyeCto, en el Libro H, Titulo IV "de la Propiedad de las Cosas”
esrablece un articulo en substitución de los arts. 2506, 2507, 2508, 2509 y
2515 que reza:
"El dueño de una cosa puede disponer libre y exclusivamente de ella
en la plenitud de las relaciones jurídicas de que es susceptible.
No puede limitarse ese poder sino por la constitución de los derechos
reales que este Código autorim".
Y en la nota, entre Otros conceptos, Bibiloni expresa:
"Relaciones jurídicas,decimos.— Con lo que ya expresamos que esas
relaciones son de orden legal. Es la ley la-que reglamenta'ese derecho, le se-
ñala sus bases orgánicas,m atensión, y su limite. La-ley, esto es, no sola-
mente la ley - Código, y las accidentales que puedan dicmrse episódicamente,
leyes reglamentarias todas, sino también la ley fundamental de la República,
33 MACHADO J. 0., op. cit. t. V1, págs. 473 y ss.
3° SANCHEZ on BUSTAMANTE M., "h propiedad". Ba- As. 1947. pís- 36.
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que lo conStituye como un derecho conscitucional y lo defiende contra el
exceso de la reglamentación:Artículos 14, 17, 28”.
CONCLUSIONES
Del Análisis efectuado concluímo's:
1.-El principio del numerus clausus en derechos reales es una limita-
ción a la libertad reconocida a los individuos como principio, para manifes-
tar válida y eficazmente su voluntad jurídica.4°
2—ESta limitación puede estar expresamenteimpuesta en las legisla-
ciones, y en eSte also, notamos que aparece con dos modalidades:
a) Una norma imperativa y una enumeración y reglamentación legal
(Ej. C. C. Argentino).
b) Una serie de figuras reglamentadas en las leyes de fondo (Códigos
Alemán y Suizo).
3.-—Puede no estar expresamente impuesta, como en el caso de la legis-
lación francesa y española y aún, como en ésta última, puede existir una.
norma que permita la creación de nuevas figuras de derechos reales, en a1-
yo caso consideramos que el númerus clausus existe Mlídmm, por el
sólo hecho de acogerse el "sistema" legislativo basado en la diferenciación de
derechos en personales y reales.
4.—La opinión contraria a nuestra conclusión, se basa, por un lado, en
que, a falta de prohibiciónexpresa, el principio de la autonomía de la vo-
luntad rige en su plenitud, (todo lo que no está prohibido, está permitido).
Por otro lado, se sosriene que no existe diferencia conceptual entre derechos
creditorios y reales y que el criterio del númerus clausus responde más a ra-
zones de orden prácrico que de orden teórico y conceptual.
Respecto de la primera observación y sin necesidad de introducciones en
el problema de si existe o no crisis del derecho con la creciente interven-
ción del Estado en la vida del derecho privado (contrato normado, necesarior
etc. ), hemos señalado que aún dentro del esquema tradicional, la libertad
individual como fuerza vinculadora surte los efeCtos que el ordenamiento
jurídico le reconoce, y sólo dentro del marco de éste, siendo el orden pú-
blico y las buenas cosrumbres los standards jurídicos que encierran el con-
cepto de límite impuesto a la voluntad individual por el ordenamiento ju-
rídico en salvaguardia de la organizaciónmisma del Estado y sus institu-
ciones. Respecto de la segunda objeción, desracaremos sólo que las legisla-
ciones vigentes mantienen la tradicional diferenciación; "y es, precisamente,
4° HURTADO A. 1..., "la voluntad y la capacidad en los actos jurídicos". Edi-
torial juridica de Chile. 1952. págs. 67 a 78.
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el made: absoluto y permanente de las relaciones jurídicas reales, el amplio
circulo de intereses que por ellas son afectadas, que hace quc la autonomia
de la voluntad deba ser objeto de una mayor limitación que en las relacio-
nes obligatorias“1
5.-Asi, se ha señalado,hay veces que la voluntad de los particulares
sólo es eficaz para generar el aCto jurídico,pues todo el aCto en su con-
tenido y efectos está reglamentado por la ley de tal modo que los partícu-
laxes no pueden modificarlo en ningún sentido, o sólo pueden hacer las mo-
dificaciones determinadas en la ley misma. En eSte mso se encuentran casi
todos los acros jurídicosdel derecho de familia o (en los actos) relaciona-
dos con la organizaciónde la propiedad. ‘2
41 DB COSSIO Y CORRAL “Insdtucione de derecho hipotecario", 2’ edic.
43 Hunnno A. L. op. cin. pág. 71.
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